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はじめに
　独占禁止法違反行為により現在被害を受けており，これが将来も続いて行
くと思われる場合や，近い将来被害を受けるであろうと予想される場合に，
被害者は加害者に対して，民事訴訟手続により，将来に向って加害行為の差
止を請求することができるであろうか。アメリカ法にはこれを認める法文が
あるし（クレイトン法16条），ドイツ法にも一定の要件の下でこれを認める
条文がある（競争制限禁止法35条）。ところが，我国の独占禁止法には積極
にしろ消極にしろ，この点について明示された規定がなく，実務上もほとん
ど行われていない。
　差止命令に関し，我国の独占禁止法に規定があるのは，東京高等裁判所に
よる緊急停止命令を除けば，公正取引委員会による排除措置手続だけである。
したがって，同法に違反する行為があれば，公正取引委員会は違反行為の差
止を命ずることができるわけであるが，この手続により独占禁止法違反行為
の被害者のすべてが救済されるわけではない。何故ならば公正取引員会は
「事件を審判手続に付することが公共の利益に適合すると認めるとき」に
訴追するのであって（独禁法49条1項），独占禁止法に違反したすべての事
件が審判の対象とされるわけではなく，しかも判例によれば，私人には審判
の開始を請求する権利はないとされているからである（1〉。
　このため，独占禁止法に違反する行為が行われる場合の被害者の救済方法
としては，事後的な損害賠償の請求を別にすれば，私人の差止請求権を肯認
しない限り，救われることのない空白部分が残ってしまう。そこで，本稿に
おいては，我国の独占禁止法上，そのような請求権が認められるものである
か否か，もしも認められるとすればその要件と効果は何かについて考察して
みることにしたい。
注
（1）最判昭47・11・15審決集19巻215頁。これを支持する学説の代表的なものとして，
　今村成和・独占禁止法（新版）245頁。
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一　差止命令と独占禁止法
　一　差止命令の意義
　本稿において，独占禁止法違反行為に対する私人の差止請求権とは，私人
が相手方の独占禁止法違反行為により，現に被害を蒙むりつつあり，または，
近い将来において被害を蒙るであろうと予想される場合に，この被害の発生
を防止するために，当該の行為者に対し，一定の作為又は不作為を命じ，あ
るいは，当該の行為が違法であることを宣言するために，民事上の裁判を請
求することのできる権利をいう。また，差止命令とは，右の内容の処分を命
ずる裁判所（または公正取引委員会）の命令をいう。
　ただし，一般の用語例で差止命令というときは，作為命令と不作為命令だ
けを指していると思われる。しかし，後述するように作為命令や不作為命令
の中には抽象的差止命令が含まれており，その中には執行が難しいものも入っ
ている。他方，宣言的判決であっても，実際上で行為を差止める機能をもち，
一定の限度で紛争を解決する役割をはたすことができるのであるから，給付
訴訟のほか確認訴訟の類型を含めて検討したいと思う（1）。
　また，アメリカにおける差止命令（lnjmction）の実務をみると，私人に
よる独占禁止法訴訟の場合，予備的差止命令（Preliminary　Injunction）が多
用されている。これをわが国の法制度と対比すると仮処分に対応するが，本
稿においては本案訴訟と仮処分訴訟の双方を対象にして考えて行きたい。
　二　差止請求権の許容性
　前述したようにわが国の独占禁止法の法文には，私人による差止請求権を
許容した明文の規定はない。しかし，実定法に規定がないからといって，直
ちに法制度の運用ができなくなるという結論を導くのは早計である。法に欠
鉄があるときは，法律上の論理に基づき，独占禁止法や私法等の関係法規を
全体として考察し，その体系の中から抽出される一般的な法原理にもとずい
て補充するべきである（2）。
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　法律論の原点に立ち帰って，この問題を素朴にみるならば，違法な行為が
行われ，これにより違法状態が出現し，被害が発生しようとしているのに，
これを防止すべき何らの手も打てず，みすみす損害を発生させてしまうのは，
不法行為法をはじめとする法律制度のあるべき姿に反する。そこで，法律上
の基本的な態度としては，上記の差止請求権を許容するべきだと考える。
　独占禁止法の法益は公益であるが，その内容は市場秩序の維持である（独
禁法1条）。市場とは私的な取引の綜合された場であり，濫された市場秩序
が私権の行使により回復に向えば，公益にも貢献することになる。すなわち，
私益の追求が公的にも有効に機能することになるのであって（3），このような
構造は，私的な損害賠償請求権を容認した規定（同法25条〉を設けることに
よって，独占禁止法自体も前提としているものである。他方，独占禁止法に
関する政策形成とその執行は，公正取引委員会を中心にして行うという考え
方もあるが，そのほかに独占禁止法を執行する機関を全く認めないわけでは
ない（4）。
　しかし他面において，右の差止請求権を無条件で認めるのにも問題がある。
差止命令は企業の行動の自由を制約するものであり，過去の行為に対する損
害賠償請求権の容認手続にくらべてより慎重に取扱うべきである。しかも，
構造的な作為命令のように，命令の内容によっては，被害者の救済にくらべ
てあまりにも大きなダメージを加害者に負わせることもある。さらに問題な
のは，独占禁止法が巨大な市場全体を対象にして発生することであって，私
訴の結果が訴訟外の第三者の権利義務に影響を及ぼすケースも起りうる。こ
のような場合は，処分権主義を原理とする民事訴訟手続によることはできず，
公的な手続きに依存するほかない。
　独占禁止法違反行為に対する私人の差止請求の是否は，以上の各種の利害
のバランスの上になりたつものである。以下では，そのような配慮の上にたっ
て，差止請求権の要件と効果を考えて行きたいと思う。
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注
（1）不作為の訴の性質については，確認訴訟説と給付訴訟説がある（山本卓・不作為を
　目的とする請求に関する強制執行（司法研究報告書8輯2号）45頁以下参照）。確認
　訴訟説をとれば本文に記した議論はあまり意味がないことになるが，わが国における
　通説は給付訴訟説だと思われる。不作為を命ずる判決も原則的に執行力があるのであ
　るから，本稿も給付訴訟説に基づいて述べることにする。
（2）　法律の欠欲については，特に石田穣・民法学の基礎93頁以下，同・法解釈学の方法
　33頁以下を参照。
（3）　Cf．H．A．Toulmin，Jr．；A　Treatise　on　The　Antl－trust　Laws　of　The　Unlted
　States　and　All　Related　Trade　Regulatory　Laws　vo1．6p．492．　なお，田中英夫＝竹
　内昭夫・法の実現における私人の役割は，この問題の其底に位置する重要な文献であ
　る。
（4）　現行独占禁止法上でも，前述した損害賠償の問題のほか，刑事訴追においても，公
　正取引委員会以外の機関の関与を認めている。
二　差止請求の要件
　一　差止請求の法律構成
　差止請求の根拠となる独占禁止法の規定としては，私的独占と不当な取引
制限の禁止（3条），特定の国際的協定または契約の禁止（6条〉，事業者
団体の禁止行為（8条），持株会社の禁止（9条），大規模会社の株式保有
総数の制限（9条の2），会社の株式保有の制限（10条），金融会社の株式
保有の制限（11条），役員兼任の制限（13条），会社以外の者の株式保有の
制限（14条），合併の制限（15条），営業の譲受等の制限（16条），脱法行
為の禁止（17条）および不公正な取引方法の禁止（19条）がある。このうち
6条の場合は，実体規定に違反していなくても，協定または契約をすれば同
条に抵触することになる。しかし，後述する通り，独占禁止法違反による差
止命令は同法の実体規定に違反した事業者にだけ課されるべきであるから，
6条の適用はその限度に縮小されるべきだと考える。これに対し，独占的状
態に対する措置（8条の4）と価格の同調的引上げ（18条の2）に該当する
ケースは違法行為とはいえないので差止請求は認められないと思う。
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　ところで，これらの独占禁止法条の違法類型は，これに該当する事実があ
れば，ただちに私的な差止請求を是認する原因になるのであろうか。損害賠
償請求の場合は，民法（709条等）で請求することができるが（1），独占禁止
法を根拠に請求することもできる（25条以下）。しかし，これは特別法とし
ての規定があるから可能であるにすぎない。独占禁止法の本来的な法益は公
益であり，その違反がただちに私法上の請求権を発生させるものではない。
独占禁止法に違反する行為が公益を侵害するとともに，私益をも侵害したと
きに，当該の被侵害者に対して，差止請求権を認めるのである。つまり，独
占禁止法に違反していることだけでなく，被害者の救済という視点を含めて
差止請求の要件や効果を考えて行くわけであって，これを具体的に云うと，
被告の行為が，独占禁止法の上述の規定に違反するほか，民法90条，民法709
条，会社法上の訴訟等の私法上の要件に該当することが必要である。
　以下では，そのような見地の下で，各種の法条に応じてその要件を検討し
てみようと思うのであるが，その前に，アメリカにおける差止命令手続を参
考にして，差止命令を出す場合の配慮事項を検討しておきたい。
　二　差止命令の配慮事項
　アメリカにおいて独占禁止法違反にもとずく差止命令を求める私訴は数多
く提起されているが，その根拠はクレイトン法16条に求められている。同条
には，独占禁止法上の差止命令（lnjunction）を求めうる要件として，反ト
ラスト法違反による損失または損害のおそれ（threatened　loss　or　damage）
があるときに，通常の差止命令の手続（2）に従って救済を求めうる旨が書かれ
ているほか，予備的差止命令（Preliminary　Injunction）については，保証金
（bond）を積んだ上で，回復しがたい損失または損害の危険（the　danger　of
irreparable　loss　or　damage）が急迫（immediate）しているときに認められ
ると規定されている。しかし，これらの要件の構成や内容の詳細については
なおかつ議論が行われており，判例や学説上で細部まで一致がみられている
わけではない（3）。そこで，以下においてはこれらの議論を下敷きにしながら，
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わが国の裁判手続において差止命令を発する場合の配慮事項を考えてみたい。
　差止命令を下す場合に配慮すべき第一点は，独占禁止法に違反する行為が
被告（被申請人・加害者）によって行われた，または行われるであろうとい
う事実の存在を認定することである（violation　of　the　antitrust　laws）。右
にいう独占禁止法に違反する行為は，原告が差止命令を裁判所に申請し判決
が下される以前の段階において，既に行われている場合と，未だ行われてい
ない場合の両者が含まれる。差止命令はしばしば将来の違法行為に対する救
済手続きだといわれるが，行為は過去に行われていても，その行為の結果，
被害が将来に向って発生するときは差止の対象となり得る。例えば，過去の
違法状態が将来に向って存続しつづける場合や，過去の違法行為の効果が将
来の時点で発生する場合である。他方，独占禁止法違反行為が将来において
行われる場合に，これが差止命令の対象になるのは勿論であるが，その行為
は遠い未来において行われるのではなく，近い将来において行われるもので
なければならない。
　このように，独占禁止法に違反する違法状態は将来の時点で存在するもの
であるから，訴訟において証明の対象になるのは，その存在の見込である。
本訴においてこの点は高度の蓋然性をもって証明されなければならない。た
だし，当該の事案の特性に応じて，若干の推定方法が存在しうる。例えば，
過去における実行行為の継続性や反覆性は，将来においても同じことが行わ
れるであろうことを推測させる。違法行為が未だ行われていない場合におい
ても，訴を提起する時点以前に，違法行為への着手がある程度まで行われて
いたり，取引の相手方に対して違法行為を行う旨の意思表示がなされたごと
等があれば，違法行為が行われる見込の証明資料になりうる。
　差止請求を受ける被告は独占禁止法違反行為者に限られるであろうか。差
止命令は，公益的には経済状態を適正化するための手段であるが，私益的に
は一種の不法行為の効果である。そうであれば，差止訴訟の被告は独占禁止
法の実体規定に違反した者に限るのを原則とするべきだと思う。
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　第二の配慮事項は，右の違反行為にもとずき，原告（申請人・被害者）に
おいて回復し難い被害を蒙むるであろうとのおそれが接迫しているとの事実
が認められることである　（threatend　with　irreparable　harm）。ここでいう
被害とは，財産上の損害であるが，必ずしも金銭的に評価しうるものに限ら
ず，企業行動の自由の侵害とか，企業活動の独立性の侵害といったものを含
む。損害賠償による救済で足りると考えられるものは含まれないが，後述す
る通り，損害賠償請求ができるからといって，差止請求が許されないという
ことはない。損害賠償の金額の算定が困難な場合でも対象になりうるし，差
止をしておかないと違法行為がくり返されて損害賠償請求訴訟を何度も行わ
なければならないような場合も救済されるべき被害に該当する。
　被害の発生は将来の事象であるから，その認定を絶対的な正確性をもって
行うことはできず，可能性をもって論ずることになる。この程度は，私法上
の実体法や手続法の法律要件によって，若干づつ変化する。クレイトン法16
条は，永久的差止命令（Perpetual　or　Permanent　Injunction）と予備的差止
命令（Preliminary　Injunction）とで要件に差異を設けているが，このことは
わが国の本案判決と仮処分との間にも当然にあてはまる。同じくアメリカの
場合，禁止的差止命令（Prohibitory　Injunction）にくらべ，命令的差止命令
（Mandatory　Injunction）は発令がし難く，特に中間的差止命令の段階では
原則的に許されないという取扱いもあるが，例外がないわけではない。わが
国においても，作為命令と不作為命令とでは被害性をはじめとして各種の認
定に若干の差異を持ちうるし，なかでも集中排除措置命令（Divestiture）を
発するときは特に厳格な認定がなされることになると思われる。以上のほか，
給付訴訟と確認訴訟でも，この点のニュアンスには違いがでてくるであろう。
会社法上の訴の保護法益は，その種類によって株主の利益を対象とするもの
と会社の利益を対象とするものとに分れる。これによっても被害の内容は異
なってくるわけである。
　第三は，当事者問における便益・利害を対比させることである（balance
of　convenience）。すなわち，被告の独占禁止法違反行為により原告に加えら
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れる侵害のおそれが，差止命令により被告に加えられる侵害のおそれよりも，
より重要性が高くなければならない。ただし，この点も第二で述べたのと同
じような意味で，訴訟の類型ごとに若干の差異があらわれてくる。
　第四は，差止命令が当該の訴訟の直接の当事者以外の者に（事実上の〉影
響をあたえるときは，それらの者の利害を考慮しなければならないことであ
る。これを公共の利害（public　interest）への配慮ということもできる（4）。
ただし，この問題をどうとりあつかうかは，当該事件に適用される実体法上
の法律要件の差異のほか，具体的な判決主文をどのようなものにするか，原
告適格・参加・既判力の範囲をどうみるか，公共訴訟をどう考えるかといっ
た純訴訟法的で裁判制度的な問題や，独占禁止法の適用における私益と公益
をどうみるかというきわめて根幹的な問題にかかわりあっている。
　第五は，適切な救済手続（adequate　remedy）という他の救済手段との関
係である。アメリカの場合は，エクイティとコモンローの関係の歴史的な残
渣を残して，差止のほか他に適切な救済方法がないことが強調される一方，
損害賠償金（damages）に対する救済の範囲の広さに言及されることがある（5〉。
わが国の法律の適用上は，イギリス法上の特異な沿革に拘束されることもな
いし，損害賠償請求との関係も独自に考えていけばよいのであるが，差止命
令は企業の行動を事前に制約するものであり，しかも独占禁止法に基ずく場
合は第三者（公益）への影響が生じる可能性もあるので，これを発するには
慎重な考慮を必要とする。その意味で，差止命令のほか，他に妥当な救済手
段がないかどうかに配慮を払うことは重要だと思われる。
　最後に，本案判決でなく，仮処分によって差止命令を課す場合は．本案に
おける勝訴の見込（likelihood　of　succeeding　on　the　merits）が必要になる。
　独占禁止法違反行為に対する私人の差止請求権の要件は，前述のところか
ら実体私法上のそれぞれの法律規定によって定まることになるが，差止命令
に関する以上の配慮事項を念頭におきながら，以下においては重要な類型ご
とにその要件を検討して行きたい。
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　三不法行為
　独占禁止法違反行為を差止めるための作為又は不作為を求める訴は，もっ
ぱら不法行為を理由として提訴することができる（6）。ただし，わが国の多く
の学説は不法行為に基づく差止請求権を認めず，差止請求権を肯定する根拠
として絶対権侵害という構成をとることを主張する。確かに絶対権は差止の
保護に価するほど強い権利だということはいえるが，差止を必要とする保護
の範囲が絶対権に限られなければならないという根拠はない。契約上の効果
として不作為義務にも差止請求権は認められるのであるから，債権であって
もこの請求権が発生することはありうる。独占禁止法違反による差止の事例
を想定してみると，被侵害利益がどのような権利性を持っているかはケース
ごとに異なる。相関関係説的にいえば，差止請求権は，被侵害利益の性質と
侵害行為の態様との相関関係によって決定されるのであって，絶対権といっ
た権利性だけに根拠を求めるのは片手落ちである。
　独占禁止法違反行為に対して，差止請求権を肯認する根拠は，前述したよ
うに，加害者の違法行為により被害が発生するおそれがあるならば，そのよ
うな事態が出現しないように，事前に予防措置を講じようとするところから
くるものである（7）。これを法律制度的に云えば，英米法上でしばしば説かれ
るように（8），tortの語源がラテン語のtortus，フランス語のtortに抽来し，
twistと関係しているというのと同じような意味で，不法行為のジャンルに
属する。したがって，損害賠償について定めたわが国の民法709条や719条と
は，要件や効果が完全に一致するわけではない。
　そこで，不法行為にもとずく差止が認められるための要件を考えてみたい。
まず問題になるのは故意過失の要否である。差止請求訴訟のなかで，認定さ
れる被告の行為のうち主要なものは将来の事象にかかわる。将来の行為をあ
らかじめ論ずる場合は，原則的に云って故意過失を要件に加える意昧がない。
けれども，違法行為が過去に行われ，その効果が将来において発生する場合
は，故意過失を論ずる意昧がでてくる。しかし，この場合であっても差止請
求は，行為の責任を問うことに目的があるのでなく，将来のあるべき秩序を
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つくることに目的があるのであるから，故意過失を必要的な要件とするべき
ではないと思う。ただし，このように云うことは，差止命令の許否を決定し，
その内容を定める際に，故意過失についてまったく考慮しないでよいという
ことではない。それは，加害者による違法行為の態様の一環として配慮に価
するし，判決主文で示される排除措置の内容に反映されることもありうると
思われる。ちなみに，故意過失とは別に，行為の目的が問題になることがあ
る。例えば，ボイコット事件ではターゲット性の認定が重要な審理事項にな
るであろう。しかし，これは独占禁止法上の各種の違反類型の構成要件の要
素の問題であって，この種の主観的違法要素が要件に組み込まれていれば認
定の対象になるのは当然である。
　そこで不法行為にもとずく差止請求の要件としては，第一に独占禁止法に
違反する違法な行為の存在，第二に侵害を受けるおそれのある利益の存在，
第三に前者と後者との問の事実的因果関係の存在，第四に被害者の利益の侵
害を防止するために加害者に課す一定の作為・不作為等の有効性と必要性の
存在という事項がベースになる。これらは互いにからみあっているので分説
するのは難しいのであるが，若干の説明をしよう。
　第一に，被告による違法な侵害行為として，前述した意味における独占禁
止法違反行為が過去または現在において行われ，あるいは近い将来において
行われるであろうという高度の蓋然性の認定が必要である。将来において違
法行為が行われるとしても，時間的に近接していないときは，差止命令を発
令するほどの違法性は未だ出現していないと判断されよう。
　ところで，独占禁止法違反を理由とする不法行為訴訟において違法性とは
何を意味するのであろうか。独占禁止法の本来の目的である公益の実現とい
う点からみれば，違法性の本質は市場における競争の阻害性にあり，その程
度が高ければ高いほど違法性は強いという帰結が導かれる。したがって，行
為者のマーケット・シェアの高さ，売上高の額や順位，市場の大きさといっ
たことが重大な判断要素になる。しかし，私的な利益を追及する差止訴訟に
おいては，被告の行為が独占禁止法のいずれかの法条に抵触するものであり
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さえすれば，あとは原告の蒙むるダメージの強さの方が間題であり，被侵害
利益の方が重要だともみれるのであるが，やはり競争阻害性の程度も審理上
の重要な課題になり得る。何故ならば，右の程度が強いほど独占禁止法の違
反に問いやすくなるということがあるほか，私人の行為を通して公益を実現
するという狙いからすれば，違法性の高さは差止命令の効用が高まることを
意味するからである。従って，加害行為と被侵害利益は，損害賠償論で説か
れているのと同じように，ともに相関関係に立ちながら不法行為の要件を充
足させるといえるであろう。
　第二の要件は，被侵害利益の存在である。ここでいう被害には，過去に発
生し，現在まで継続しており，これが将来に向って連綿と続いて行くであろ
うという場合と，現在は未だ被害が生じていないが，近い将来において発生
するであろうという場合が存在する。両者のいずれにしろ，差止命令の対象
となる被害は将来の利益であるが，その存在の認定は高度の蓋然性をもって
行わなければならない。さらに，右の被害の救済のために判決主文であたえ
られる利益の内容は，これを課せられる加害者に極度に大きな負担を強いる
ものでないことと，公共ないし第三者に悪影響をあたえるものでないことが
要請される。独占禁止法の違反にもとづく差止命令は被告に大きな負担を強
いることがあり，いかに被害者を救済するためとはいえ，原被告間の利害の
バランスを考えることも必要である。他方，差止命令の既判力は訴訟外の第
三者には及ばないが，なおかつ被告に対する差止命令は，事実上，第三者や
公共に影響をあたえることもあり，この間の権衛を考量することも要請され
る。以上に関しては，差止命令の配慮事項として前述したことが，不法行為，
についてもそのままあてはまると考えられる。
　第三に，加害行為と被侵害利益の間に事実的因果関係が存在し，第四に，
排除措置に必要性と有効性がなければならない（9）。まず前者から述べると，
事実的因果関係がないのに差止命令を発し得ないのは当然で云うまでもない
ことであるが，因果関係論に全面的に依存して事件を処理しようとすると大
変に難しい問題に直面する。取引をはじめとする事業者の行為は原則として
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市場を経由して効果を及ぼすので，原告の被害の原因としては被告の行為以
外の要素も影響をあたえる可能性があるし，他方で，因果の流れは無限に続
いて行くともみられるので，被告の行為の影響の有意性がどこまであるかを
判断しなければならないからである。しかも，これを将来の仮定の問題とし
て考えて行くのであるから，一般論的に考えると，被害の原因を原告の行為
に帰着させるのは相当に面倒な作業である。
　しかし，アメリカにおいて差止命令が発せられた先例をみると，専ら問題
になっているのは原被告問に取引等の直接の関係のある場合か，被告が原告
をターゲットにしている場合である。このような場合は因果関係の認定も容
易であるし，一定の内容の差止を命ずれば被害の予防ができるであろうこと
も判断しやすい（エo）。しかし，これは事実的因果関係の有無の問題というより
は，むしろその評価の問題であり，差止命令の有効性と必要性の問題である。
差止命令の内容は裁判官による裁量性が強く働くので，判決主文に照らして
具体的な妥当性を追及して行くことが必要である。
　事実的因果関係の存在および差止命令の有効性と必要性の認定は，上記の
他の要件事実を認定する場合と同様に，高度の蓋然性をもって行われなけれ
ばならない。なお，主文の内容については次節で検討することにする。
　他に救済方法が存在しないことは，不法行為にもとずく差止請求の要件に
なるであろうか。この点は請求権競合の一問題として考え，右に関する実体
法及び訴訟法上の議論に從って処理するべきである（11）が，一般的に云って，
独占禁止法違反行為に対する差止命令は相手方に作為または不作為という行
為を命ずるものであり，しかも場合によっては相手方等に尽大な影響をあた
えるものであるから，法律上で明確に認められた救済請求権として他に適当
な方法があればこれによる方が妥当性において優れていることが多いと思わ
れる。
四　公序良俗違反ないし強行法規違反
加害者の行為を違法だと確認することによって紛争の解決が図れるときは，
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公序良俗違反ないし強行法規違反と構成して訴訟を提起することが可能にな
る。独占禁止法の違反が公序良俗違反（民法90条）になることは，判例上で
認められているが（’2〉，民法の解釈としては，そのほかに，同法91条をもって
強行法規に違反する行為を無効とするための根拠規定だと理解する立場があ
る（13）。
　いずれにしろ，被告により独占禁止法に違反する行為が行われ，これによ
り原告の利益が侵害されるおそれがある場合に，右の原告の利益を（ある限
度において）救済するために，右の被告の行為を違法だと確認するのが妥当
だと判断されるときに，前記の配慮事項についての考慮をベースにしながら，
右の法条に基づく差止命令が下されることになる。民法90条を独占禁止法事
件に適用する際に従来から議論されてきた同法違反の行為の私法上の効力の
問題（’4）や，民法学上で取締規定と効力規定の区別として論じられてきた問
題15）は，右の判断作用の中で行われることになる。不法行為と対比すると，
民法90条ないし91条の訴訟の場合は，もっぱら給付の訴ではなく確認の訴で
あって，作為または不作為という被告の行為を強制するものでないから，被
告側に過大な侵害をあたえるおそれがより少ないとともに，執行法上の問題
も生ずることが少ないと思われる。
　五　会社法上の訴
　独占禁止法によれば，会社法上の訴のうち独占禁止法に違反して行われた
設立及び合併無効の訴については，公正取引委員会が原告になって訴えるこ
とができる（独禁法18条〉。しかし，商法によれば，設立無効の訴（商法136
条，147条，428条等〉及び合併無効の訴（商法104条，147条，415条等）の
原告適格は，公正取引委員会のほか，株式会社の株主にもあたえられている
ので，彼らも同じようにして訴を提起することができると思われる。
　アメリカでインジャンクションとしてしばしば使われるのは株主の取締役
の違法行為に対する差止請求権であり（16〉，これを認めた規定は我国にも存在
する（商法272条）。これによれば，取締役が法令に違反する行為を行い，
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これにより会社に回復すべからざる損害を生ずるおそれがあるときは，一定
の株主は差止請求権を持つ。ここで，右の規定における「法令」に独占禁止
法が含まれるのは当然だといわねばならない。同様のことは，やはりインジャ
ンクションに系譜を持つ新株発行差止請求（商法280条の10）にもあてはま
る（’7）。これらの訴の法益は株主個人の利益ではなく会社の利益である。その
点で，ここでは前記の一般的配慮事項のうち当事者の利益の比較という第三
番目の要素については修正する必要がある。抽象的にいえば会社の利益が問
題になるわけであるが，実際の審理の上では，原被告の利害のバランスのほ
か，第三者の利害についても配慮する必要があると思われる。
　以上の二つの訴訟方法はインジャンクションの系譜を持つものであるが，
それ以外の訴でも法令違反を原因として許容されるものである限り，独占禁
止法の違反を主張することが可能である。そのようなものとして，まず株主
総会決議無効の訴（商法252条）がある。同条は法令に違反した決議をすべ
て無効にするものではないが，この点の解釈は会社法の研究上で從来から行
われてきたところにゆずる。つぎに，株主総会決議無効の訴と株主総会決議
取消の訴（商法247条）とは密接な関係があり，後者は決議内容の法令違反
を取消原因に明示しているわけではないが，なおかつ同条が問題になる余地
もあり得ると思われる。第三に，取締役の職務遂行に法令違反があったとき
は，一定の要件の下で株主は取締役の解任請求を求めることができる（商法
257条3項）。これも，事案によっては独占禁止法違反を理由とすることが
ありうるであろう。第四に，独占禁止法違反行為により「会社の業務執行上
著しき難局に逢着」し会社に回復すべからざる損害を生じ又は生ずるおそれ
があり，かつ己むことを得ざる事由があるときは，一定の株主は会社の解散
判決を請求しうる（商法460条の2）。この規定の適用も，実際に要件を充
足することは稀であろうが，論理的な可能性は否定しきれない。商法等に規
定されている会社法上の訴は以上のほかにも幾つかあるが，独占禁止法違反
行為がそれらの規定の要件を充足することは，ケースによっては起り得るこ
とだと思われる。
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　さらに，会社に対する訴訟は，明文の規定がなくとも提起しうる。そこで，
例えば，決議事項が法令に違反していることを理由とする株主総会開催停止
仮処分（18），決議内容が法令に違反していることを理由とする株主総会決議効
力停止処分（19），独占禁止法に違反して取得した株式の株主に対する議決権行
使禁止仮処分（20）といったものが考えられる。これらの訴の処理にあたっては，
前述した差止の一般的な配慮事項を考慮するほか，会社訴訟の特質である団
体性，集団性，取引の安全性といった事項に注意を払うことが重要である。
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（6）　不法行為にもとずく差止請求の可否については，明治期から活発な論争が行われて
　いた。当時の論争が公害問題を機縁としていたことも，法解釈論上の争点の所在も，
　現在の状況と類似しているように思われる。明治末から昭和初年頃までの典型的な学
　説を紹介すると，「特別の明文なき民法の解釈上これを否定せざるを得ず」とされる
　のが未弘厳太郎・債権各論講議案242頁であり，「絶対権侵害に困りて不法行為上の
　　（中略）不作為の請求権を生じる」とされるのが鳩山秀夫・民法研究4巻330頁（同
　趣旨・同・増訂日本債権法各論下巻941頁）であり，「不法行為の対象たり得る権利
　を有する者は一般的に其侵害不行為請求権あるものと解する」とされた上，訴訟法上
　の可能性についても説かれるのが中村武・債権発生原因論818頁以下である。
　　最近の論争は昭和40年代からはじまったものであるが，最初期の文献である竹内保
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　雄・差止命令（加藤一郎編・公害法の生成と展開36頁以下）が不法行為による差止を
　　明白に認めた論稿であったのに対し，その後の学説はむしろ絶対権侵害的な構成に依
　　存する立場が有力になってきたように思われる。しかし，何が絶対権であるかの判断
　　にはきめ手がない上，差止請求を許容する要件は，被侵害法益だけではなく，加害行
　為の態様も考慮に入れなくてはならないのであるから，右の構成ではすべての問題に
　　一般的に対処することができないのではないかと思う。これらに対し，ごく最近の文
　　献である平井宜雄・債権各論H不法行為107頁以下には，物権・人格権・特別法の趣
　　旨の拡張にもとづく差止請求権に考慮を払いながらも，なおかつ，それ以外の場合の
　　救済を否定するのは妥当と思われないということから，厳密な要件の下で不法行為に
　　もとづく差止請求権を認めておられる。
　　以上のほか，前田達明・民法W、（不法行為法）270頁以下には，差止請求を肯認
　　する学説，判例が紹介されており，川井健・不法行為法（第二版）213頁以下，幾代
　　通・不法行為296頁以下，鈴木禄弥・債権法講義76頁以下等にも指摘があるが，不法
　　行為論としての一般論的な結論を著者が示すという記述にはなっていない。これに対
　　し，加藤一郎・不法行為213頁以下，広中俊雄・債権各論講義490頁には否定的な見解
　　が述べられている。
　　竹内保雄・前掲参照。
　　例えば，Oxford　Reference；A　Concise　Dictionary　ofLaw“Tort”p．415
　　損害賠償法に関するが，平井宜雄・損害賠償法の理論・参照。
　　　なお，わが国の問接被害者論とも問題提起を異にしながら法律論の枠組みとしては
　　連なってくる。
（11）請求権競合論については文献が山積しているが，とりあえず四宮和夫・請求権競合
　　論および民事訴訟法の諸著を参照。
（12）　最判昭52・6・20審決集24－291。
（13）例えば，鳩山秀夫・日本民法総論下巻107頁。これに対し，於保不二雄・民法総則
　講義172～173頁は民法91条を参照するに止め，公序良俗に違反するものとして無効に
　　している。
（14）横田正俊「独占禁止法違反の法律行為の効力」法曹時報1－8，福光家慶「独占禁
　　止法違反行為の効力」国民経済雑誌82－6，83－3，高津幸一「独禁法違反の契約の
　　効力」ジュリスト422号，金沢良雄・独占禁止法の構造と運用221頁以下，石井良三・
　独占禁止法（改訂増補版）315頁，今村成和・独占禁止法〔新版〕217頁以下，正田彬
　　・独占禁止法1500頁以下，田中誠二二久保欣哉・新版経済法概説（三全訂版）125頁
　　以下，実方謙二・独占禁止法〔新版〕430頁以下，松下満雄・経済法概説212頁以下，
　拙著・独占禁止法315頁以下等参照。
（15）鳩山秀夫・日本民法総論下巻308頁，我妻栄・新訂民法総則263頁，舟橋諄一・民法
　　総則119頁，於保不二雄・民法総則講義172頁，松坂佐一・民法提要総則160頁，川島
　　武宣・民法総則223頁，四宮和夫・民法総則（第四版）195頁，星野英一・民法概論1
（7）
（8）
（9）
（10）
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　183頁，稲本洋之助他・民法講義1総則174頁，石田喜久夫他・民法総則110頁等参照。
（16）取締役の違法行為差止請求権については，遠藤喜佳「違法行為差止請求権」（崎田
　直次編・株主の権利260頁以下）及び同所引用の文献を参照。
（17）新株発行差止請求権については，伊藤壽英「新株発行差止請求権」（崎田直次編・
　株主の権利301頁以下〉及び同所引用の文献を参照。
（18）　なお，米津稜威雄「株主総会開催停止仮処分」裁判実務体系3巻新版・参照
（19）　なお，中島弘雄「株主総会決議の効力停止仮処分」同新版・参照
（20）なお，竹中邦夫「議決権の効力を禁止する仮処分」同新版・参照
三　差止請求の内容
　一　はじめに
　差止請求の内容は，個々の事件ごとにきまるものであり，一概に論ずるこ
とはできない。あえて云えば，当該の事件の解決にとって最も妥当な内容の
ものを選ぶべきである。それは，公的な排除措置の替りになるものでもない
し，原告の紛争上の地位を有利にするための戦術として利用されるべきもの
でもない。また，差止命令は経済機構のなかで企業の行動に制約を加えるも
のであるから，差止の内容は必要最小限度に抑えなければならない。さらに，
民事訴訟法上の要請として，差止の内容は特定していなければならないし，
給付判決の場合は執行可能な内容であることも要請される。
　しかし，これを差止命令の具体的な内容に対応させる作業は難しい。手続
法的にみて問題含みの主文になったり，当事者適格に疑問を生ずる事態が起
り得る。
　アメリカでは，この種の訴訟はM＆A（take　over　bid対策等）や不公正
な取引方法（なかんずくディストリビューター契約やフランチャイズ契約の
終了，価格差別の問題）等をめぐって数多くの事件が争われてきたが（1），な
おかつ集中排除措置命令（divestiture〉の可否（2），原告適格（standingto
sue）の限界（3），執行可能性の問題等をめぐって論議はつきない状況にある。
洋の東西を問わず，独占禁止法違反事件を民事訴訟法手続に乗せることの難
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しさを痛感させられるのであるが，以下においては，独占禁止法違反の主要
な類型ごとに，典型的な主文例をとりあげて問題点を検討してみたい。
　二　私的独占と企業結合
　私的独占の禁止（独禁法3条前段）に対応した差止措置の類型は多岐にわ
たり，少数のパターンに固定することはできないが，若干の例をとりあげて
みよう。
　私的独占の行為類型のうち「支配」に該当する典型的な方法は，株式保有
と役員の派遣である。そこで，まず，株式保有関係の解消の為の差止命令で
あるが，行政処分上は，違反者に対して一定数以上の株式を処分するように
命じた例がある。しかし，民事訴訟上で考えてみると，これだけの命令内容
ではあまりにも抽象的であって執行することができない。これを可能にする
ためには，命令の内容を具体化する必要があり，そのような面からすると，
株式数のほか，処分の相手方や取引の条件，処分の日時の限定等がなされな
ければならない。しかし，これとても処分の相手方を訴訟に参加させて和解
させるならともかく，訴訟外の第三者に対して無前提に株式の譲渡を命じる
ことは不可能である。そこで，例えば，処分の相手方につき，被告（ないし
加害者・違反者・所有者）と資本，役員，取引のいずれにおいても関係のな
い者に譲渡するように命じ，その他の条件は執行判決上で可及的に具体化す
るようにしてはどうであろうか（4）。ただし，このようにいっても，なおかつ
ケースによっては具体化できないことになる可能性もある。その場合は，給
付判決であるにもかかわらず，執行不可能になり，民事訴訟法における基本
的な要請に反することになる。しかし，それにもかかわらず，上記の程度の
命令でも出されれば，ある限度においては，当事者間の紛争の解決に一歩を
進めることになるので，主文の形式は給付判決であっても，確認判決と同種
の機能を営むものとして，事件の成熟性がある限りその発令を肯認する方向
で審理を進めるべきではないかと考える（5）。ちなみに主文内容の特定ができ
る場合は，間接強制（民事訴訟法172条）が可能である。また，アメリカの
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実務をみると同意判決（Consent　Decree）が随分使われている。これになら
えば，我国においても和解が活用されてよい（6）。
　「支配」のもう一つの典型例である役員派遣については，法令（独占禁止
法）違反にもとずく取締役解任請求がもっとも間題になりやすい。すなわち，
6ヶ月前から引き続き発行済株式総数の100分の3以上に当る株式を有する
株主は，株主総会で当該取締役の解任決議が否決されたことを前提として
（なお，提案権（商法232条の2），総会招集権（同法237条）参照），否決
の決議の日から30日以内に，その取締役を解任させるように裁判所に請求す
ることができる（商法257条3項〉。これは形成の訴であるから，解任判決
の確定により，会社が当該の取締役を解任した効果を生ずる。被告適格につ
いては争いがあるが，役員個人と会社の双方を当事者にするべきだと思う（7〉。
以上の方法によると，加害者側は，現在就任中の取締役は辞任させても，そ
のかわりになる人物をあらためて被告会社の取締役に送り込み，「支配」を
継続するのではないかということも予想される。しかし，個人の地位に関す
ることにつき，本人の弁明を聞かずに処理するのは妥当ではないので，その
際は，別訴によって解決を図るのが原則だと考える。
　「排除」の手段として，例えば加害者（違反者，被告）がその取引先に対
し，被害者（原告）と取引をすることを禁止する旨の意思表示をしたとしよ
う。このような場合は取引先を特定した上で，右の特定の意思表示を撤回す
る旨の一方的な意思表示をさせればよい（8）。これによって，取引先が実際に
原告と取引をするようになるか否かには疑問があるが，第三者に対し取引を
命ずることは不可能であって，判決の主文としてはこの程度に止まることに
ならざるをえない。
　「一定の取引分野における競争の実質的制限」状態を解消させる方法とし
て，営業の譲渡や資産の譲渡等を命じたり，逆に譲渡等しようとしているの
を禁じたりすることが考えられる。ここで，市場における一構成員にしかす
ぎない私人の提起する訴訟において，差止命令をどのような場合にどこまで
命ずることができるかは問題である。「排除」と「支配」は特定の当事者に
一102一
　　　　　　　　　　　　　　　　独占禁止法違反行為に対する私人の差止請求権
向けられた行為であるから，この解消は私訴になじみやすいのに対し，競争
状態の問題は市場に参加する多数の私人に影響を及ぼす可能性があるので，
公的な排除方法に適している。そこで独占禁止法3条前段の違法状態を解消
させるのに他の方法が存在するにもかかわらず，営業の譲渡等を求めるのは，
私訴としては必要性に欠けるということも考えられる。しかし，合併無効の
訴は私人である株主等にも原告適格があるのであるから（前述），営業譲渡
等についても右に準じた扱いができないわけではない。むしろ，営業譲渡等
により将来違法な状態が発生しようとしているのを事前に差止めることがで
きれば，事後になって原状回復命令をだすよりも，よほど混乱を生じないで
すむ。そこで，この種の訴訟も，原告の救済のために必要性があり，第三者
の権利関係に直接または実質的な影響をあたえない限り認められてよいと考
える。ただし，主文内容の特定性に留意し，可及的に抽象化をさけるように
しなければならないことは当然である。なお，わが国で第二次大戦後に行わ
れた財閥解体のような企業分割の方法は，これを行うべき実体法の規定がな
く（9〉実施不可能である。
　独占禁止法第4章の企業結合の制限に違反する行為に対する差止も，基本
的な方法は上記と同じであるが，商法に規定されている会社法上の訴によれ
るときは，これによって対処することになる。
　三　カルテル
　不当な取引制限（独禁法3条後段）と事業者団体の禁止行為（同法8条1
項）の違反に対する差止命令は，公正取引委員会による行政上の手続におい
ては，カルテルの破棄決議，その周知徹底，各種のカルテルの実行行為の差
止，団体の解散等が予定されている（同法7条1項，8条の2第1項参照）（10）。
しかし．民事訴訟手続で，これと同じ内容の差止を命ずるには困難なことが
多い。
　カルテルのなかでも入札談合やボイコットのようなものは，ターゲットに
なる者が特定している。そのような場合は，被害者が全加害者を被告とし，
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違法行為の対象を特定した上で，カルテル的合意の無効確認を求めるのがもっ
とも簡便なのではないかと思う。その他，カルテルにもとづく実行行為の禁
止を命ずる方法や，取引をする際はカルテルに拘束されずに行うことを命ず
る方法もありうる。確かに，これにより執行力が生ずるならば，この第二，
第三の方法によるべきであるが，執行力が生ずるかどうかには多くのケース
で疑問が残る。また，第一の方法については，このような場合は実行行為の
差止を求めるのが筋道であり，カルテル的合意の無効確認はその前提問題に
すぎないではないかとの批判があるかもしれない。しかし，カルテルの実行
行為には様々の方法があるので，過去の法律関係の確認になるとはいえ（エ1），
その大元をたつ形の無効確認訴訟も許されるのではないかと考えられる。
　つぎに，カルテル事件の典型的なものである商品の値上げ協定のようなケー
スを想定してみよう。この種のカルテルであっても被害者を救済しなければ
ならないという要請は当然存在する。むしろ，広汎に広がった市場全体にお
ける価格水準を問題にするものであることを考えると，違法行為を差止める
社会的な意義は大きいといわなければならない。しかし，他方で，それだけ
規模の大きな事件になると，被告も利害関係者も多数にのぼり，市場の各方
面の取引にあたえる影響は極度に大きくなる（12）。利害関係者には，訴訟の当
事者にならない限り判決の既判力が及ばないということは云えても，差止命
令訴訟の被告達に判決が下れば，事実上の影響は受けざるをえない。そうし
てみると，このような事件の訴訟追行権を個別的な取引の主体にしかすぎな
い原告にあたえるのは，前述した法律要件の配慮事項のうち，原被告のバラ
ンスを考慮するべきことや，公共の利害に対する影響に配慮すべきことといっ
た理念に抵触するおそれがある。したがって，この種の大きな市場をターゲッ
トにしたカルテルに対しては，損害賠償請求はともかくとして，私的な差止
請求を行うことは難しく，公正取引委員会による公的な排除措置にゆだねる
ほかないと思われる。
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　四　不公正な取引方法
　不公正な取引方法（独禁法19条〉の排除措置は事案に応じて種々様々のも
のがある。以下では不公正な取引方法の一般指定（公取委昭57年告示15号）
に対応して，典型的な事件例を考えてみたい。
　まず，共同の取引拒絶（一般指定1項）であるが，主文例に関してはカル
テルの項で述べたのと略同様のことがあてはまる。単独の取引拒絶（同2項）
のうち，直接の取引拒絶に関しては，ケースに応じて出荷を求める請求や契
約関係の存在確認等が命じられ得る。この種の事件はアメリカで多く，わが
国でも独占禁止法違反との構成はさけながらも，違法な取引拒絶として対応
した仮処分例がないではないので，主文例として参考になる。これに対し，
間接の取引拒絶の場合は，妨害される取引の特定は可能だとしても，妨害す
る方法は区々に分かれるので，抽象的な差止命令にならざるを得ないことが
多いであろう。
　次に差別の問題であるが（一般指定3項ないし5項），アメリカの事件の
差止命令をみると，例えば，被告の同種の商品について，原告と同地区の他
の同業者と同じ取引条件で取引するように命じたものがある。しかし，この
程度の主文では取引条件が具体的にわからないし，執行力を付与することが
できないではないかという批判が予想される。私は，何らかの有効な機能を
はたすものである限り，抽象的排除措置も許されると考えるが，あまりにも
抽象的で現実的な機能を持ちえない主文や，法律の条文のくり返しのような
主文は，無意味なものとして給付判決を下しえないのではないかと思う。ち
なみに，上記の事件の主文は実体法的にみても疑問の余地があるのではない
かと思われる。
　以上の類型に対し，不当廉売（一般指定6項），不当高価購入（同7項），
欺瞳的顧客誘因（同9項），抱き合わせ販売等（同10項）で差止が間題にな
るのは，もっぱら，原被告間の取引行為ではなく，被告が第三者との問で行
う取引行為である（13）。そのため，第三者が被告の行為を予定して設備投資を
したり，媒体の手配をしたり，その他各種の行動を起している可能性等があ
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り，第三者の利害に配慮する必要がある。ところが，現在行われている民事
訴訟手続においては，これら多数で不特定の第三者の意見を聴することはで
きないので，結局，第三者との取引関係を差止める命令を出すことは，多く
の場合難しく，被害者の救済は損害賠償に求めるほかない。
　排他条件付取引（一般指定11項），再販売価格維持行為（同12項），拘束
条件付取引（同13項）に関する差止命令の可否は，事件の発生の仕方により
異なった判断があたえられる。国際契約における特定の条項の有効性をめぐ
る争いのような場合は，契約義務不存在確認の訴を提起する方法等で解決し
うる。この場合は，確認の利益はなるべき広く認め，将来の紛争の余地を少
なくするべきだと思う。次に，原告の営業に対して，被告が違法な干渉をし
てきた場合は，当該の妨害行為の差止を請求しうるのが原則である。ただし，
ここでも抽象的差止命令の問題はっきまとう。これに対し，被告が行ってい
るマーケティング上の制度全体の廃止に連動するような差止請求は，第三者
にあたえる利害関係が大きく，一般的には不可能である。この種の訴訟が提
起されたときは，原告と被告との間で処理できる事項に問題を限定するよう
に請求の趣旨を変更する必要がある。なお，優越的地位濫用の禁止（一般指
定14項）も，訴訟上は以上と同様の型になることが多いと思う。
　不当な取引妨害（一般指定15項）と不当な内部干渉（同16項）については，
妨害行為と干渉行為を特定すれば差止命令を発することが可能である。ただ
し，どこまで抽象的な主文が許されるかという問題はなおかつつきまといそ
うである。
　以上を要するに，抽象的な差止命令の限界の問題を別にすれば，原被告問
に直接の関係があるか，または被告が原告の違法行為のターゲットになって
いる場合は差止命令が許容される可能性があるが，命令の内容が第三者を巻
き込んだ一般的な広がりを持たざるをえないものになると許容されないのが
原則になる。差止命令が発令されれば，不公正な取引方法の関係では，特に
契約関係の是正に有効性を発揮すると思われる（’4）。
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注
（1）現実に提起されている訴訟の類型については，ABA；Atitrust　Law　Developments
　　（second）P。420参照。
（2）　International　Tel。＆Te1．Corp．v．General　Tel．＆Electronics　Corp．，518F。
　2nd913（9th　Cir．1975）はクレイトン法16条の適用上でdivestitureを発令するこ
　　とを否定したケースであり，これが定着すれば，私訴における差止命令は行為の差止
　　に止まり，構造規制には及ばなくなるだろうとの見解もだされていた（S．C，Oppenheim，
　G．E．Weston，J。T．McCarthy，Federal　Antitrust　Laws（fourth）p．1090）Qしかし，
　　その後もdivestitureの出された例は存在し，特にCalifomia，Pettitioner　v、American
　Stores　Co．（Apri130，1990）の最高裁判決はdivestitureを認める判決であった
　　（The　Thompson，Hine　and　Flory　Report，June1990）。
（3）E．W．Kintner；Federal　Antitrust　Law　vo1．V　p．19ff．なお，もっぱら差止命令
　　を対象にするものではないが，谷原修身・独占禁止法と消費者訴訟53頁以下，松下満
　雄・アメリカ独占禁止法398頁以下等参照。
（4）　抽象的差止判決の強制執行については，特に，中野貞一郎「非金銭執行の諸問題一
　起訴責任の分配をめぐって」新・実務民事訴訟法講座12巻，川嶋四郎「差止請求一
　抽象的差止請求の適法性の検討を中心として」ジュリスト981号等参照。
（5）　給付請求権の確認判決と執行力のない給付判決は機能的にみて同じものである。前
　者については，これを原則として否定する見解が強いが（兼子　一・民事訴訟法体系
　　157頁，三ヶ月章「権利保護の資格と利益」民事訴訟法講座1巻，同・民事訴訟法（有
　　斐閣版〉66頁，新堂幸司・民事訴訟法182頁等），この見解においても例外の余地を
　全く認めないわけではないようであり，他方では，その容認に寛容な学説も存在する
　　し（菊井維大・民事訴訟法下222頁，小山　昇・民事訴訟法218頁等），物上請求権が
　存在するのに所有権の確認の訴を許した判決も存在する（最判昭29．12．16民集8－12
　　－2158）。他方，給付判決を得ても執行が不可能かないしは著しく難しい場合であっ
　　ても，給付の訴は許される（小山　昇・前掲212頁，三ヶ月章・民事訴訟法（弘文堂
　版）72頁，新堂幸司・民事訴訟法177頁，最判昭34．7．2民集13－7－875等）。私と
　　しては，紛争の解決に必要性と有効性がある以上，この種の訴も許されるべきだと考
　　える。
（6）　なお次を参照。草野芳郎「訴訟上の和解についての裁判官の和解観の変遷とあるべ
　　き和解運営の模索」（民事訴訟雑誌35号）。
（7）　会社説は鈴木竹雄・会社法（全訂第三版）180頁，木内宜彦・会社法178頁，取締役
　　説は河本一郎・現代会社法（新訂第4版）357頁，大隅健一郎＝今井宏・新版会社法
　　論中1161頁，共同被告説は田中誠二・会社法詳論（再全訂版）上545頁，加美和照・
　　会社法（新訂版）182頁，竜田節・会社法144頁等。
（8）　なお，東京地裁保全研究会「意思表示を命ずる仮処分」民事保全実務の諸問題・参
　　照。
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（9）　ただし，法制審議会商法部会は会社分割の法制化に着手していると伝えられる（日
　本経済新聞夕刊平成5年2月1日号）。
（10）　植木邦之二川越憲治・判審決独占禁止法299頁以下参照。
（11）　五十部豊文「過去の法律関係の確認」別冊ジュリスト4号続学説展望・参照。
（12）　鹿島建設ほか事件（公取審平4．6．3審決集未登載〉の審決の受命者は66社，愛
　知県土木関係入札談合事件（公取審平4。7．9審決集未登載）の審決の受命者は，建
　設コンサルタント関係73社，測量関係140社であった。しかも，実務的に云うと，カ
　ルテル事件の場合には，一連の関係者のうちどの業者を受命者にするかについて線引
　きが行われるケースがあるのであって，カルテル参加者の範囲が常に明確に確定でき
　るとは限らないのである。
（13）　不当廉売と不当高価購入の場合は，取引の当事者の利害が対立し紛争になることは
　基本的にいってありえない6欺購的顧客誘引の場合は，取引の当事者の利害は対立す
　るが，それが紛争になって表面化するのは取引の後である。これに対し，抱き合わせ
　販売の場合は，取引の前であっても，一方の当事者に不満が生ずることがあり，交渉
　段階で独占禁止法違反の主張がなされることがあるかもしれない。しかし，差止訴訟
　を起こすかとなると，そこまで踏み切っては契約の全体が成立しなくなる可能性が強
　いので，当事者の選択としては訴訟には至らないのが普通であろう。したがって，こ
　の種の不公正取引の類型において，差止命令訴訟へ発展する例は全くないとはいえな
　いが，ごく少なく，紛争になるとすれば，もっぱら事後的な損害賠償訴訟になると思わ
　れる。
（14）差止命令の機能の分担関係を大雑肥にとらえると，関係者が多数で不特定であり，
　公共への影響も強い大きな市場においては，もっぱら公正取引委員会の排除措置が働
　き（独占禁止法49条1項に「事件を審判手続に付することが公共の利益に適合すると
　認めるときは」とあるのは，そのような視点を含んだ上で，公正取引委員会に審判事
　件の選択権を認めたものである），関係者が少数で特定しており，事件処理の影響も
　一応その範囲に限られるようなスケールの小さな市場においては，もっぱら民事訴訟
　が働くとみられる。その意味で，民事訴訟上の差止命令は不公正な取引方法について
　機能することが多いであろう。なお，大きな市場と小さな市場については，白石忠志
　　「独禁法上の市場画定に関するおぼえがき」NBL509号参照。
おわりに
独占禁止法の目的は市場秩序の維持にある。これは基本的には公益であっ
て，その侵害を防止する役割は公正取引委員会がはたす。審決にもとずく排
除措置がそれであり，これには準司法手続という面はあっても，基本的に行
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政手続である。しかし，独占禁止法に違反する行為により被害を蒙むる私人
が，違法行為の差止を求めることは，右の公益性と矛盾するものではない。
むしろ，私的なインセンティブにより公益の実現に寄与するものと評価され
る。以上の限りにおいては，差止請求は法律要件上で若干の問題がありなが
らも，基本的には肯認される位置づけにある。
　ところが，この請求を訴訟手続に乗せようとすると，スムーズに解決ので
きない幾つかの問題を生ずる。たしかに独占禁止法違反行為に対する私的な
差止請求は，從来のわが国の民事訴訟の運用上にほとんど登場して来なかっ
た新しい訴訟の類型である。しかし，歴史的にみると，訴訟制度はその保護
の範囲を拡げて訴の類型を拡張してきた（1）。現代の社会にあっても，紛争解
決の機能をはたすものである限り，訴の利益を拡く認め，執行力のない判決
や抽象的な主文の判決もある程度認めて行く道を開くべきだと思う。
　ただし，当事者間の訴訟により第三者の利益を侵害することができないと
いう問題は，私的な差止請求の限界となって立ちはだからざるをえない。私
益の追及が公益の実現に連なるという前記の図式は，処分権主義が妥当し，
関係者が訴訟の場に自己の意思を表明しうる限りにおいてあてはまるにすぎ
ない。そこで，公共訴訟（2〉の要請に応じて，アメリカの民事訴訟法は，法廷
の友（amicus　curiae，friend　of　the　eourt〉，クラス・アクション（class、
action）（3），父権訴訟（parens　patriae　suits）（4）といった制度を準備している
し，ドイッ法では独占禁止法をはじめとする多くの訴訟に団体の当事者適格
を認めている（5）。しかし，これらの制度はそれぞれに問題をかかえているた
めか，わが国の民事訴訟法にはとり入れられていない。
　このような限界があるにしろ，独占禁止法違反行為に対する私人の差止請
求訴訟は，これを可能な限りで認めて行けば，被害者の救済になるとともに，
市場秩序の維持という公益にも資することになると思う。
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注
（1）　周知の通りローマ法のactioもイギリス法のwntも時代を経るごとにその数を増
　　してきた。給付訴訟をもっぱらあつかってきた訴訟制度のなかで，ドイッ法が確認訴
　訟を許容するようになったのは，1877年の民事訴訟法典の制定が大きな契起になった
　　し，アメリカで宣言的判決法（Declaratory　Judgement　Act）が制定されたのは1934年
　であった。法秩序の確立と法意識の普及に從って，判決の主文は観念化，抽象化が可
　能になってきたといえる。
（2）　なお，小島武司「『公共訴訟』の理論」民事訴訟雑誌23号，谷口安平「集団訴訟の
　諸問題」新・実務民事訴訟法講座3巻，伊藤真・民事訴訟の当事者，奈良次郎「判決
　効をめぐる最近の理論と実務」新・実務民事訴訟法講座2巻，福永有利「多数当事者
　紛争における利害関係者の訴訟上の地位一訴訟関係者の実体上の地位と訴訟上の地
　位」講座民事訴訟3巻高田裕成「集団紛争における判決効」講座民事訴訟6巻等参
　照。
（3）独占禁止法における展開につき次を参照。S．C．Oppemheim，C．E．Weston，」．T．
　McCarthy；Federal　Antltrust　Laws　p．1075ff．，L．A．Sulllvan；Handbook　of　The
　Law　of　Antitrust　p．777ff．
（4）　同じく前注文献を参照。
（5）特に次を参照。ゴットフリート・バウムゲルテル（竹下守夫訳）「団体訴訟」民事
　訴訟雑誌24号，ペテル・アーレンス（霜島甲一訳）「消費者保護における団体訴訟」
　同誌同号。
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